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ADI 5.357 € um avanco na construcao de
direito antidiscriminatorio

13/06/2016

Aparentemente, soa estranho cogitar um “direito” a discriminar; parece ébvio que isso nao faz
sentido na construcao de um Estado democratico e constitucional de direito. Mas, em se
tratando do constitucionalismo brasileiro, o 6bvio, ndo poucas vezes, precisa ser desvelado,
tomando emprestada expressao utilizada por Lenio Streck. Embora ideal e abstratamente
pareca um absurdo pleitear em juizo um “direito” a discriminar (e aqui a referéncia é
essencialmente a discriminacao negativa, pejorativa, nao as discriminagoes reversas ou
positivas [1]), o tema entrou na pauta judicial em pleno 2015 e na mais alta instancia judicial
brasileira.

Objetivamente, foi o que sucedeu com a ADI 5.357, protocolada no Supremo Tribunal

Federal pela Confederacao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (Confenen) e distribuida
para a relatoria do ministro Edson Fachin, cuja peticao inicial postulava, em linhas gerais, a
declaracao de inconstitucionalidade dos artigos 28, § 12, e 30, caput, do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n? 13.146/2015); dispositivos que conferem aplicabilidade ao artigo 24 da
Convencao de Nova York, estipulando que a obrigacao de receber alunos com deficiéncia é de
todas as escolas participantes do sistema educacional brasileiro, publicas ou privadas. Em
sintese, a Confenen almejou que a expressao “privadas” deveria ser reputada inconstitucional,
pois a obrigacao atribuida aos estabelecimentos particulares de ensino afrontaria o direito de
propriedade, sua funcgao social (sic) e a liberdade de iniciativa, além de ser uma obrigacao
exclusiva do Estado e da familia prover educacgao para a pessoa com deficiéncia. Direto ao
ponto: acaso o pedido da ADI fosse acolhido, os referidos estabelecimentos estariam livres para
recusar as matriculas de alunos com deficiéncia, em virtude desta, sem que o comportamento
levasse a responsabilizagdo criminal (artigo 82 da Lei 7.853/1989).

Pois bem. Um dos permanentes desafios da efetividade dos direitos humanos, nao somente aqui
no Brasil, é o seu aspecto cultural. Tanto menos ocorrem pretensoes dessa natureza quanto
mais possa ser solida uma cultura juridica e constitucional humanista e democratica, na qual a
forca normativa da constituigcao seja correspondente a generalizagdao congruente das
expectativas normativas (fazendo ai uma jungao de Konrad Hesse e Marcelo Neves e, por que
nao dizer, também de Karl Loewenstein [2]).

Nessa linha, encontra-se em construcao teorica (e por que nao dizer, cultural), com avangos e
percalcos a depender do pais e comunidade dos quais tratemos, uma espécie de direito
antidiscriminatoério, consubstanciado em diferentes medidas para minimizar vulnerabilidades de
grupos sociais que sofrem discriminacoes em razao de suas condigoes especificas. Como
afirmado por um dos autores deste texto em outra oportunidade, o direito antidiscriminatorio
pode ser conceituado como “um conjunto de medidas juridicas em ambito constitucional e
infraconstitucional que almeja reduzir a situacao de vulnerabilidade de cidadaos e grupos
sociais especificos através da proibicao de condutas discriminatérias pejorativas, a exemplo da
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criagcdo e manutencgao de privilégios injustificaveis a luz das contemporaneas teorias da justica,
e, por outro lado, da implementacao, quando necessario, de politicas publicas de discriminagao
reversa ou positiva, sempre no sentido de promover tais grupos e cidadaos a uma situacao de
potencial igualdade substancial/material, politicas estas normalmente transitérias até que se
atinja uma reducao significativa ou mesmo extingao da vulnerabilidade em questao”. [3]

Os avancos desse direito antidiscriminatorio tém exigido dos intérpretes constitucionais uma
permanente disposicdo de se repensar o principio da igualdade, fortalecendo seus aspectos
materiais justificadores de, por um lado, coibir acoes de discriminacao negativa ou pejorativa,
e, por outro, promover agoes de discriminagdo positiva quando necessarias. Como
desdobramentos do primeiro tipo, hé, por exemplo, as diversas formas de combate ao racismo e
a homofobia no plano de se impedir acesso aos mesmos bens juridicos por parte de pessoas
socialmente discriminadas por essas razoes, a exemplo de importantes decisdoes como o
paradigmatico Acérdao do STF na ADI 4.277, quando o tribunal decidiu pela
constitucionalidade das unioes estaveis entre pessoas do mesmo sexo. Em relagdo ao segundo
tipo, ha a necessidade de promocao de politicas publicas que viabilizem o acesso dessas
pessoas a bens juridicos diversos, corrigindo desigualdades concretas por meio de medidas de
justica corretiva, evocando mais uma vez uma importante decisao da corte suprema brasileira,
quando decidiu pela constitucionalidade das politicas de agdo afirmativa referente as cotas
raciais no acesso a universidade publica, em mais um acérdao paradigmatico, desta vez na
ADPF 186.

Nao ha duvida de que essa discussao é amplamente influenciada pelo debate politico-juridico
dos EUA a partir dos anos 70 do século passado; tendo em vista inicialmente a questdo racial e
as acoes afirmativas pertinentes, jusfilésofos norte-americanos, a exemplo de John Rawls e
Michael Walzer, debate(ra)m o principio da igualdade como definidor das liberdades individuais
fundamentais, calibrado por outro principio de justica, o principio da diferencga, com a ideia
béasica da equitativa igualdade de oportunidades. [4] Essas discussOes foram ampliadas nas
décadas seguintes envolvendo outros fatores relativos ao debate igualdade/diferenca, tais como
género, pobreza/miserabilidade, orientacao sexual, cultura, assim como a deficiéncia.

No plano da deficiéncia (rectius: acessibilidade e inclusao social da pessoa com deficiéncia),
pensar um direito antidiscriminatorio a partir de todas essas contribuigcdes levou, no plano
internacional, ano de 2007, a 101 Estados soberanos aprovarem a Convencao dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia (também conhecida como Convencao de Nova York); o Brasil também é
signatario da referida Convencgao, concluindo sua aprovagao interna desde 2008 com um
detalhe de extrema relevancia: a referida Convencao foi o primeiro (e até agora, Unico) tratado
internacional de direitos humanos aprovado e ratificado pelo critério estabelecido no artigo 59,
§ 39, da Constituicdo da Republica, integrando o denominado “bloco de constitucionalidade”,
uma tendéncia que se acentua, corroborada por decisoes do STF (RE 482.611/SC e ADI 514/PI).

[5]

Alids, desde 1999, por forca da Convengao de Guatemala, contemplada pelo

Decreto 3956/2001, que a discriminagao (em sentido negativo) da pessoa com deficiéncia
recebeu um adequado tratamento normativo, repudiando-se a eventual discussao em derredor a
um direito a discriminagao. Desde entao, a despeito de solenemente ignorado, esse Tratado
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estabeleceu que a compreensao da discriminagado (negativa) de uma pessoa com deficiéncia
também poderia passar apenas pelo resultado provocado, sendo dispensavel perquirir a
intencao do agente. Mas a Convencao de Nova York, com ares de inclusao social ainda
desconhecidos pela Convencao de Guatemala, redimensionaria o tema.

Claramente, a Convencgao de Nova York foi influenciada por esse ambiente politico-juridico
antidiscriminatorio incorporando o que ha de mais avancado em termos juridicos. Dentre outras
coisas, por superar o denominado modelo médico, no qual a deficiéncia é pensada como
“doenca” a ser curada, adotando o modelo social, marcado pela aceitagcao da diversidade
humana e da necessidade de superacao de um padrao de humano (“normal”). [6] No ponto, a
Convencao de Nova York resgata uma divida histérica, invertendo o 6nus (da diferenca) para a
sociedade ao determinar que a deficiéncia resulta da interacao da pessoa com o meio (social,
cultural, virtual etc.) ainda nao adaptado e que, por esse motivo, possa lhe trazer dificuldades
desproporcionais a efetiva inclusao (artigo 1, “propésito” combinado com preambulo, letra “e”).
A deficiéncia nao é portada, pois.

Na questdo educacional, pode-se afirmar que a compreensao iria até mais além, dentro da
perspectiva daquilo que autores como Rafael de Asis Roig, Agustina Palacios e Javier Romanach
identificam como “modelo da diversidade”, uma evolugao do modelo social que acarreta na
compreensao da deficiéncia como fator enriquecedor da proépria vida em sociedade. [7] Isso
quer dizer, essencialmente, que a convivéncia em uma escola de qualquer tipo entre alunos com
e sem deficiéncia ndao é benéfica somente aos primeiros; traduz-se, sim, em uma perspectiva
educacional de aprendizado reciproco, de educacgao inclusiva para a vida, de exercicio da
cidadania, de compreensao de limites e possibilidades dos individuos a partir de suas
singularidades.

Em linhas gerais, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em vigor desde janeiro de 2015, é um
desdobramento de todas essas concepgoes, consolidando a legislacao ja existente em alguns
pontos e, em outros, regulamentando a Convencgao. Esta faz referéncia, em seu artigo 24, ao
direito a educacgao da pessoa com deficiéncia sem discriminacao e com base na igualdade de
oportunidades. Para tal, os Estados devem assegurar em todos os niveis um sistema
educacional inclusivo, o que inclui as escolas publicas e privadas, nao sendo ocioso recordar
que o modelo empresarial da livre iniciativa nao é absoluto, deparando-se com diferentes
limites normativos.

Em verdade, desde a nossa Carta de 1988 tem sido progressivamente fortalecida a tendéncia a
reconhecer e contemplar os direitos da pessoa com deficiéncia, sobretudo para atender as suas
necessidades especificas, diversas das do cidadao “normal” (do padrao de ser humano presente
no (in)consciente coletivo), para alcancar a efetiva igualdade de oportunidades e ter acesso aos
mesmos bens juridico-sociais. Sao condigdes necessarias ao exercicio da cidadania e, para tal,
vem se erigindo um significativo arcabouco de normas juridicas antidiscriminatoérias.

E algo praticamente incontroverso na atualidade e néo se vé, por exemplo, decisdes judiciais
conferindo aos estabelecimentos empresariais privados o “direito” de nao executarem em suas
casas e prédios as obras tecnicamente necessarias a acessibilidade; ao contrario, isso pode
ocasionar até mesmo a ndo autorizacao do empreendimento com as consequéncias legais
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adjacentes. E igualmente impensével cobrar-se da pessoa em cadeira de rodas ou com qualquer
outra caracteristica que possa restringir a mobilidade, valores ou outra contraprestacao em
virtude de obras de acessibilidade, as quais teriam o uso do espaco adaptado como fato
gerador.

No ensejo, também em uma decisao emblematica que o segundo autor deste ensaio analisou em
outro trabalho, [8] o STF refletiu a inclusao em ambientes escolares, que nao na mesma
dimensao tratada na ADI em exame, senao na perspectiva arquitetonica. Referimo-nos ao

RE 440.028/SP, em que a 12 Turma da Corte reconheceu a obrigatoriedade de uma escola
publica de Sdo Paulo em remover as barreiras arquitetonicas para tornar o ambiente acessivel a
qualquer pessoa. Na oportunidade daquele estudo, (re)interpretando a tese juridica ali firmada,
foi defendido que:

“Nesse ponto, muito embora o caso se refira as barreiras arquitetonicas, nao podemos
negligenciar as demais barreiras existentes, pois a tese juridica em parte reafirmada pela
Suprema Corte, por forca da isonomia, alcanga (deveria alcangar) todas as dimensoes da
acessibilidade (arquitetonica, comunicacional, instrumental, programatica, atitudinal e
metodoldgica; ou qualquer outra que a literatura especifica venha a identificar). A literatura ja
avancgou significativamente sobre o tema ao identificar as seis barreiras encimadas a efetiva
inclusao social das pessoas com deficiéncia — também reputadas dimensdes da acessibilidade,
a depender do prisma. E importante observar que o texto convencional foi sensivel a todas elas,
trazendo preceitos direcionados a cada uma das situagoes. [...]; Tudo isso sem ignorar que,
sendo inspirada no paradigma da inclusao social, a Convencao (Decreto 6.949/09) é animada
pelo enfrentamento de todas as barreiras sem distingao em graus ou ordem de prioridade. E
nao poderia ser diferente, ja que a Convencao teve em mira o empoderamento, autonomia e a
independéncia das pessoas com deficiéncia, o que pressupde a equiparagao de oportunidades e
a igualdade de condigoes. A hermenéutica para compreender a tese oriunda da decisdao nao se
conserva alheia a esses direcionamentos.”

O direito antidiscriminatoério tem tido uma clara tendéncia de fortalecimento no Brasil. No
plano legislativo, governamental (politicas publicas) e judicial, é direito que avanca, apesar dos
percalcos. [9] Mas a tematica da educacao inclusiva ainda carecia de um enfrentamento
apropriado, compativel a sua complexidade e sensivel a sua importancia. Em certa medida, a
ADI 5.357 foi o ensejo que faltava.

A tultima quinta-feira, 9 de junho de 2016, foi um dia histérico e memoravel na luta pela
inclusao social das pessoas com deficiéncia. O STF concluiu o julgamento do mérito da ADI
5.357 com uma vitéria acachapante das familias e das pessoas com deficiéncia: votaram 10
ministros, 9 pela total improcedéncia da acgdo e pela constitucionalidade do direito a escola
inclusiva abarcando a educacao privada e, somente um pelo acolhimento parcial da acao que,
na pratica, resultaria no acolhimento total (no caso, o ministro Marco Aurélio). Estava ausente o
ministro Celso de Mello.

Nove de junho, um dia a ser lembrado...
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